OPINION DISIDENTE

He disentido con & Laudo dictado por una mayoria de los érbitros en este caso porque

discrepo con € resultado del Laudo y con ciertos elementos esenciales de las razones que le
sirven de fundamento. Considero importante que se afiada esta opinién con mis puntos de vista
disidentes, no con objeto de desacreditar 0 socavar lajustificacion y lalégicadel Laudo, sino sdlo
para sefialar las diferencias fundamentales entre mis opinionesy las de lamayoria. El significado
gue tiene este Laudo como precedente para procedimientos futuros dentro del marco del Tratado
de Libre Comercio de Américadel Norte (TLCAN) no puede subestimarse. Ademés, este Laudo
congtituird un elemento de guia importante para posibles futuros demandantes en el ambito del
TLCAN. Por tal motivo, ha de exponerse e entendimiento méas completo posible acerca de los
aspectos juridicos pertinentes.

El Demandado ha sostenido que este Tribunal no tiene jurisdiccion en la materia debido al
incumplimiento que se atribuye a Waste Management con |os requisitos formales del
Articulo 1121 del TLCAN, sea porque (i) a comienzo del procedimiento de arbitraje no
present0 la renuncia correcta que requiere dicho articulo; o porgue (ii) se comprobd
ulteriormente que la renuncia presentada era inoperante, inexistente o habia sido
desautorizada en virtud del subsiguiente comportamiento de Waste Management. Se
afirma que la existencia de esta renunciay su presentacion constituyen una condicion
previaalajurisdiccion del Tribuna dentro del marco del TLCAN y se sostiene que s ho
se hubiera presentado larenuncia o s ésta hubiera sido ulteriormente desautorizada,
descalificada o retirada efectivamente, no hubiera podido presumirse e consentimiento de
los Estados Unidos Mexicanos a procedimiento de arbitragje.

1. ¢Debelarenuncia ser expresa?

En la objecion de México se plantea, en primer término, s e Articulo 1121" exige que la
renuncia se presente in expressis verbis. Al parecer, no esasi. Estadisposicion del
TLCAN no exige la presentacion de la renuncia en una forma determinada, no estipula que
seretire 0 suspenda procedimiento alguno ni requiere que no se dé comienzo a dichos
procedimientos. Requiere la entrega de unarenuncia al derecho ainiciarlos o continuarlos
y estaexigencia, consignada en €l Articulo 1121, parrafo 1, es general, no especifica.

El Articulo 1121, péarrafo 1, estipula que:

“Un inversionista contendiente podra someter una reclamacion al procedimiento arbitral de
conformidad con el Articulo 1116, solo si:

(a) consiente someterse a arbitraje en los términos de |os procedimientos establecidos en este
Tratado, y

(b) el inversionista ... renuncia ... [asu] derecho ainiciar o continuar cualquier procedimiento ante
un tribunal administrativo o judicial conforme a derecho de cualquiera de las Partes u otros
procedimientos de solucién de controversias respecto ala medida presuntamente violatoria de las
disposiciones a que se refiere el Articulo 1116, salvo los procedimientos en que se solicite la
aplicacion de medidas precautorias de carécter suspensivo, declaratorio o extraordinario, que no
impliquen €l pago de dafios ante el tribunal administrativo o judicial, conforme alalegislacion de la
Parte contendiente.”



OPINION DISIDENTE DE KEITH HIGHET 2.

3. El Articulo 1121, parrafo 3, es especifico y estipulalo siguiente: “El consentimiento y la
renuncia requeridos por este Articulo se manifestarén por escrito, se entregaran ala Parte
contendiente y seincluirdn en e sometimiento de lareclamacion aarbitrge” La
estipulacion “se manifestaran por escrito”, sin especificar laforma que habra de usarse,
conlleva indudablemente que dicha modalidad podra variar sempre que la renuncia, en si,
seala“renuncia’ requerida por € Articulo 1121. Adicionamente, e Articulo 1121,
parrafo 3 delaversién eninglésdd TLCAN estipulague “[a] consent and waiver
required by this Article shall bein writing,” [ [un] consentimiento y renuncia requeridos
por este Articulo se manifestaran por escrito], no que “the consent and waiver required by
this Article shal be in writing” [ & consentimiento y renuncia requerida por este Articulo
serén por escrito], reforzando, de tal manera, 1a conclusion de que los demandantes, en €
marco del TLCAN, disponen de margen para legir laredaccion de lo que congtituye “una
renuncia.”

2. ¢ Anuldlarenuncialaforma condicional usada por e Demandante?

4. En el presente caso ha habido una variedad de condicionamientos, limitaciones, reservas o
entendidos adjuntos a la renuncia ofrecida por Waste Management. A lafechadelacarta
del Demandante del 23 de septiembre de 1998 (Laudo, 8§ 4, p. 4) y, con certeza, algunos
dias més tarde, a momento de notificarse nuevamente a CIADI lainiciacién de un
procedimiento de arbitrgje (29 de septiembre de 1998) (Laudo, 8 5, p. 5), lo que
inicialmente pudo parecer una reserva, calificacion o condicionamientos de la renuncia se
habia transformado en un “entendido.” Larelacion de los distintos intercambios consta en
los parrafos 4 a6 del Laudo.

5. La pregunta que se planteaes s e “entendido” o laforma condicional usada por €
Demandante, anularon larenuncia. En & Articulo 1121 no hay mencion algunaa
cualquier condicion o entendido que pueda, o no, adjuntarse a “escrito” que contenga
unarenuncia. Teniendo en cuenta el “sentido corriente que haya de atribuirse alos
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin,”? es
I6gico que unareserva o condicion en la renuncia escrita que no produzca efecto negativo
en lo sustancial carecera de importancia, pero una gque tenga un efecto negativo o

atenuante en lo sustancial, lainvalidara

6. En este caso, € “entendido” del Demandante también quedd sujeto ala condicion
introductoria expresa “[ s]in apartarse de larenuncia requerida por € Articulo 1121 del
TLCAN.”® Esto pareciera haber eliminado cualquier posible efecto negativo sobre el

Laregla general sobre interpretacion contenida en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados tiene ahora aceptaci on universal como ley general internacional. Eslanormainterpretativa que
debe aplicar este Tribunal alas disposiciones del TLCAN, a saber:

“Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme a sentido corriente que haya de atribuirse alos
términos del tratado en € contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.” Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 31 (“Reglageneral de interpretacion”), parrafo 1.

“ Sin apartarse de la renuncia requerida por € articulo 1121 del TLCAN, los Demandantes por este
medio establecen su entendido de que tal renuncia no aplica a ningin procedimiento de resolucion de
disputas que involucre alegatos de que el Demandado ha violado las obligaciones impuestas por otras
fuentes de ley, distintas del Capitulo XI del TLCAN, incluyendo lalegislacion municipal de México.”
(Itdlica afiadida.)
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requisito de larenunciadel Articulo 1121. La prueba es de sustancia, a saber: ¢Tiene el
entendido un efecto sustantivo que se oponga a los requisitos sustantivos de larenuncia o
no lo tiene? Si se ha asentado la constancia “ sin apartarse” de larenuncia, es dificil percibir
gue pueda tener tal efecto.

7. Aungue no se hubieraincluido la expresiéon “sin apartarse,” € entendido que Waste
Management adjuntd a su renuncia no es incongruente con los requisitos del Articulo
1121. En lacorrespondencia intercambiada con € CIADI “ seintrodujo, se aplico y se
aceptd la prueba de “ sustancia’, a saber, que serd aceptable unarenuncia s ésta se aplicaa
“procedimientos de solucion de controversias instaurados en México, atinentes a
denuncias de incumplimiento de cualquier obligacion impuesta por otras fuentes de ley que
en lo sustancial no difieran de las obligaciones de un Estado Parte del TLCAN conforme
a Capitulo XI del TLCAN.”® El concepto de Waste Management —si bien expresado en
una forma que quiza, visto en retrospectiva, no haya “constituido la mejor préctica’*— de
hecho es correcto, por cuanto las reclamaciones relacionadas con |as reparaciones
mexicanas’ con motivo de ilicitos mexicanos, no son las mismas que las reclamaciones de
reparaciones dentro del marco del TLCAN por losilicitos relacionados con € TLCAN.

8. En términos juridicos debe trazarse, y se hace, una distincion entre las obligaciones legales
de México conforme alalegidacion mexicanay las obligaciones de M éxico impuestas por
el TLCAN como tratado internacional. Si asi no fuera, dentro del marco del TLCAN
podrian incoarse arbitrajes en procura de reparaciones conforme a la legislacion nacional,
como por gemplo, demandas de pago por dinero habido y recibido, ventay entrega de
bienes, acciones por incumplimiento de contrato, acciones por incumplimiento de una
obligacion de garantia, demandas de modificacion de zonificaciones, litigios atinentes a
huelgas no autorizadas, demandas relacionadas con negociaciones laborales colectivas,
denuncias de acoso sexua en € lugar de trabgjo y asi sucesivamente. Es inconcebible que
los Estados Parte del TLCAN hayan tenido laintencién de que cualquiera de estas
reclamaciones se resolviera por medio de arbitrgjes dentro del marco del TLCAN. Las
actuaciones relacionadas con ellos nunca podrian ser “ procedimientos de solucion de
controversias respecto ala medida presuntamente violatoria de las disposiciones a que se
refiere el Articulo 1116,” conforme a significado del Articulo 1121. Escaparian a acance
delarenunciay no habria existido € propésito de que formaran parte de ella.

9. Esto también es consistente con la norma corriente sobre la carga de la pruebay la
persuasion en materias como ésta. Lajurisdiccion nunca ha de presumirse; unavez que un
demandado ha interpuesto un reclamo fidedigno prima facie en e sentido de que la
jurisdiccién no existe, conforme a la norma corriente la carga de la prueba se tradada a
demandante®. Si en tales circunstancias el demandante presenta pruebas y argumentos

4 Laudo, § 5, p. 6.
° Cartadel 13 de noviembre de 1998 a CIADI.
Recogiendo € lenguaje de la decision Ethyl, citado en lanota al pie de pagina nimero 48, més adelante.

A estos fines ha de entenderse por “mexicano(s)”, “mexicana(s) y “Méxicao” los Estados Unidos
Mexicanos, incluidos sus organismos, instrumentos, entidades subordinadas y componentes, como por
giemplo, Banobras, e Municipio de Acapulco, € Estado de Guerrero y asi sucesivamente.

Esto no es e onus probandi sino e onus proponendi.
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10.

11.

12.

suficientes para que pueda percibirse que existe jurisdiccion en virtud de una
preponderancia razonable de la evidencia, € tribunal debe determinar que existe
jurisdiccion en lamateria’. Ademés, esta situacion exige la aplicacion del principio
prudencial, que advierte alos tribunales que ha de obrarse con sumo cuidado respecto de
estipulaciones juridicas de esta indole y no arribarse en forma precipitada al “efecto
radicalmente preclusivo”*° de una denegacion de jurisdiccion en una situacion en la que —
s bien pudieron evitarse las complicaciones de procedimiento recurriendo ala “préctica
mejor"** de prescindir de “entendidos’ y otras condiciones— lajurisdiccién alin subsiste
como cuestion juridica

3. ¢Quésignificalarenuncia?

En los parrafos precedentes se analizd s puede agregarse un “entendido” adicional ala
renuncia del Demandante, de conformidad con el Articulo 1121, sin descdificarla, pero no
se considerd lainterpretacion del verdadero significado de la renuncia.

(@ “Medida’

¢Qué esuna“medida’? En € Articulo 201 de laversiéon en inglésde TLCAN
(“Definiciones generaes’) se establece que “measure includes any law, regulation,
procedure, requirement or practice.” El texto en francés estipula que “measure sentend
de toute |égidlation, réglementation, procédure, prescription o practique.” El texto en
espanol establece que “medida incluye cuaquier ley, reglamento, procedimiento, requisito
o préctica.”

En el caso Fisheries Jurisdiction™, Canada argumentd ampliamente ante la Corte
Internacional de Justiciaen e sentido de que una“medida’ constituye virtualmente
cualquier accién o acto consumado por un Estado en un plano oficial.”® En respuesta, la
Corte manifestd en su sentencia que “en su sentido ordinario la palabra [“medida’] tiene
amplitud suficiente para abarcar cualquier acto, paso o procedimiento, y no impone limite
particular alguno a su contenido material o a propdsito de éste.” Subsiste, empero, la
cuestion de si se consideraria que las acciones de, por € emplo, Banobras, o € Municipio

10

11

12

13

Esto encuentra sustento en la redaccién de la decision arbitral del CIADI sobre jurisdiccion (No. 2), del 14
de abril de 1988 en Southern Pacific Properties (Middle East) Limited [ SPP(ME)] contra la Republica
Arabe de Egipto (Caso No. ARB/84/3) sometido por México al Tribunal en el caso presente. (“Materiales
de sustento de la presentacién oral del Demandado”, Cuadro 1). En ese caso, €l Tribunal dictaminé que:

“ ... no han de interpretarse los instrumentos juridicos restrictivamente ni expansivamente, sino en
formaobjetivay de buenafey se determinara que existe jurisdiccion solo si la fuerza de los
argumentos en favor de tal determinacion es preponderante”. (3 ICSID REPORTS, 131, 144,
parrafo 63). (Itdicaafadida.)

Ibidem.
Cita de ladecision Ethyl mencionada en lanota al pie de pagina nimero 48, més adelante.

Caso Fisheries Jurisdiction (Espafia contra Canada), Jurisdiccién del Tribunal, sentenciadel 4 de
diciembre de 1998, I.C.J. Reports 1998, p. 432, parrafo 65.

“Canada ... hace hincapié en € significado sumamente amplio de la palabra 'medidal, pues en su opinion,
se trata de un 'término genérico' que se usa en convenciones internacional es con objeto de abarcar
estatutos, reglamentos y actos administrativos.” 1bidem.
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13.

14.

de Acapulco, o Guerrero constituyen la clase apropiada de medida, es decir, una “medida
... presuntamente violatoria” de las obligaciones impuestas por e TLCAN, en e sentido
del Articulo 1121.

La“medida’ aque serefiere e Articulo 1121 es unaclase particular y limitada de accion o
concepto. Si bien puede considerarse que acciones como la negativa a abonar un pago
estipulado mediante carta de crédito o la cancelacion de un contrato de concesion
constituyen una“medida’, no serian la clase de “medida’ a que serefiere el Articulo 1121.

Lareferencia en este Articulo es a un acto de un Estado que, por si mismo, configura una
violacion de obligaciones internacional es contraidas en virtud del TLCAN. El Articulo
1121 no ha de entenderse aplicable a los componentes |ocales de un acto de esa indole,
gue no congtituyen de por si violaciones de obligaciones internacionales en € nivel de un
tratado internacional y que no serian susceptibles de ser objeto de accidn judicial dentro
del marco del TLCAN. El incumplimiento de pago por concepto de una garantia o carta
de crédito puede ser componente de una medida que constituya nacionalizacion, pero no
es en si mismo dicha medida, a menos que se aline a otros el ementos que también formen
parte de lamedida final de expropiacién. Por ende, no eslaclase de “medida’ prevista en
el Articulo 1121.

Puede preverse, por supuesto, que una medida de nacionalizacién incluya unaley o un
reglamento o decreto de nacionalizacion en virtud del cual se disponga la confiscacién de
lapropiedad en cuestion. Si se trata de una nacionalizacion “progresiva’, quedara
encuadrada dentro del significado del Articulo 1110, parrafo 1, del TLCAN (“una medida
equivalente a la expropiacion o naciondizacion de esainversion”), pero aun asi se
reguerira que se consume algun acto adicional, méas ala de la mera negativa de pago o la
cancelacion del contrato —por gemplo, un examen por parte de un tribunal o corte local y
la desestimacion del reclamo por razones inadecuadas, |a negativa a la concesiéon de
acceso a examen judicial, alguna otra forma de denegacion de justicia en derecho
internacional o una confabulacién gubernamental para apoderarse de la concesion™.

14

El caso ELS, decidido por una Camara de la Corte Internacional en 1989, esilustrativo a respecto.
(Elettronica Sicula Sp.A. (Estados Unidos contra Italia), decision del 20 de julio de 1989, 1.C.J. Reports
1989, p. 15). En este caso, entre |os antecedentes facticos figuré una variedad de “ medidas”
gubernamental es adoptadas a escala local, municipal, estatal y nacional. Ademaés, larelacion entre unay
otra“medida’ conformé un aspecto central del caso. Una cuestion importante que se planted fue si los
Estados Unidos estaban obligados a demostrar la existencia de una conexién entre esas medidas con objeto
de establecer una conspiracion, por un lado, o la de un patron de acciones suficiente para constituir una
nacionalizacion o expropiacion, por otro. En este caso, las presentaciones demuestran claramente que un
acto o medida singular no puede constituir una expropiacién a menos que € acto o medida sea, en si, la
promulgacién de unaley que consume €l hecho. Un acto de expropiacion puede constituir un acto
singular de un Estado, pero el acto singular de un Estado no es necesariamente un acto de expropiacion.
Lamentablemente, alos efectos presentes, la Camara no debia resolver este aspecto, pues habia
determinado que la causa principal de la quiebra de Elettronica Sicula habia sido su situacion financiera.
Ibidem., p. 71, parrafo 19.



OPINION DISIDENTE DE KEITH HIGHET 6.

15.

16.

(b) “Incumplimiento o violacién”

¢Cud es el sentido de “incumplimiento” o “violacion”? En ninglin pasgje del Capitulo X,
Seccién A, puede encontrarse una disposicion que requiera € pago de deudas comerciales
0 prevenga la cancelacidn de contratos, si no es de acuerdo con sus propios términos.
Esas obligaciones legales dimanan de la legislacion interna de cada una de las Partes del
TLCAN. Constituyen, precisamente, la clase de obligaciones legales a cuyo recurso
acudi6 Acaverde en los procedimientos contra Banobras y en € procedimiento de arbitraje
contra Acapulco. Esos procedimientos fijaron causales de accién o reclamos que guardan
relacion con lafata de pago y € incumplimiento, todos ellos regidos por las disposiciones
delos codigos Civil y Comercia de México, y ninguno de élos regido por el TLCAN.

Un examen del Capitulo X1, Seccién A, confirmaesto.” El Articulo 1105, sobre cuya
base Waste Management ha planteado un reclamo dentro de este arbitrgje, estipula que
cada una de las Partes “otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato
acorde con € derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion
y seguridad plenas.” En € pleito contra Banobrasy en el procedimiento de arbitraje
contra Acapulco no se ha planteado reclamo alguno por denegacion de trato de
conformidad con el derecho internacional.™® El Articulo 1110 se refiere a“expropiacion e
indemnizacion®*, y, junto con & Articulo 1105, constituyen lamédula del caso del
Demandante.

15

16

17

El Articulo 1102 requiere “trato nacional” paralos inversionistas de otra Parte; ni € pleito entablado
contra Banobras ni el procedimiento de arbitraje contra Acapulco parecen haber planteado un reclamo por
denegacién de “trato nacional.” El Articulo 1103 requiere “trato de nacién mas favorecida’ paralos
inversionistas de otra Parte; ni el pleito entablado contra Banobras ni el procedimiento de arbitraje contra
Acapulco parecen haber planteado un reclamo por denegacion de “trato de nacion mas favorecida.” El
Articulo 1104 requiere que una Parte otorgue alos inversionistas y alas inversiones de otra Parte el mejor
de los tratos requeridos por los Articulos 1102 y 1103, causal de accién que no se esgrime en la demanda
contra Banobras ni en el arbitraje contra Acapul co.

Los Articulos 1106 a 1109 no parecen pertinentes alos problemas suscitados en este caso. El Articulo
1106 guardarelacion con los “requisitos de desempefio”, que parecieran carecer de importancia para las
reclamaciones formuladas en el presente arbitraje. El Articulo 1107 incluye una proscripcion acerca de
los requisitos de composicion de los “ atos g ecutivos y consgjos de administracion”, que es igualmente
inaplicable. El Articulo 1108 concierne a“reservasy excepciones’ y € Articulo 1109 alalibertad de
realizacion de transferencias, que no parece constituir tema de este caso.

Estipula que: “1. Ninguna de las Partes podra nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una
inversion de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente ala
expropiacion o nacionalizacion de esainversion (“expropiacion”), salvo que sea:

(8 por causade utilidad publica;
(b) sobre bases no discriminatorias;
(c) con apego a principio delegalidad y a Articulo 1105(1); y
(d) mediante indemnizacién conforme alos parrafos2 a6”.
El Articulo 1105(1) mencionado en € inciso 1(c) estipula, por supuesto que:

“Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con
el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas.”
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18.

Conforme d expediente ante € Tribunal, las reclamaciones planteadas aqui por Waste
Management difieren de las presentadas en contra de Banobras y Acapulco en las acciones
en lajurisdiccién mexicana.™® Las reclamaciones del Demandante a amparo de los
Articulos 1110 y 1105 del TLCAN™ tienen un mayor acance que el de las reclamaciones
en losjuicios contra Banobras o € arbitragje de Acapulco, y tienen un origen diferente.
Ademéas de contener numerosos e ementos adicional es, también proceden en un plano
juridico distinto y separado, puesto que una “expropiacion progresiva’ consta de cierto
nimero de e ementos, ninguno de los cuales puede constituir, por separado, € ilicito
internacional. Esos elementos constituyentes incluyen el no pago, no reembol so,
cancelacion, denegacion de justicia, préctica de exclusion real, trato no conforme,
obstaculos legales incongruentes y demas. La“medida’ en cuestion es la expropiacion en
sl mismay no meramente una parte subcomponente de la expropiacion.

Una nacionalizacion o expropiacion —en particular una“ expropiacion progresiva’
conformada por numerosos componentes— debe ser, |6gicamente, mas que lasimple
suma de sus partes; véase, por giemplo, la aseveracion asentada en el Memorial, a saber
gue “cuando Acaverde solicitd €l pago por parte de Banobras en virtud de la garantia, €l
Ayuntamiento se confabulé con Banobras —otro 6rgano estatal— para denegar el pago
a Acaverde en virtud de la garantia de Banobras’ .

18

19

20

En su Memorial e Demandante describe los tres procedimientos iniciados por Acaverde en el fuero local
de México e indica que “ Acaverde no alego ningunaviolacion del TLCAN ni del derecho internacional en
los procesos contra Banobrasy el arbitragje interno contra Acapulco. Especificamente, no declard ninguna
teorialegal basada en la'expropiacion’ o violaciones del estdndar minimo de tratamiento requerido bajo el
derecho internacional.” En el Memorial del Demandante, ademés, se describen asi |as reclamaciones:

“Los dos juicios contra Banobras se presentaron en €l tribunal de distrito del Ayuntamiento de México
el 27 deenero de 1997 y e 31 dejulio de 1998 y se basaron en e incumplimiento del Acuerdo de
linea de crédito por parte de Banobras. El primer juicio tuvo por motivo las facturas impagas de
1996, y €l segundo por las de 1997”. (Ibidem, p. 6, parrafo 4.14).

A lafechadel Memoria (29 de septiembre de 1999) el Demandante aseverd que:

“Sdlo queda pendiente un procedimiento de amparo respecto del primer juicio contra Banobras, y €
tribunal de primerainstancia desestimo el segundo juicio basado en un argumento presentado por
Acapulco. Acapulco se presentd cuando fue citado por €l tribunal y argumenté que las demandas de
Acaverde relacionadas con las facturas impagas deberian resolverse conforme alas clausulas de
arbitrgje de la Concesion”.

En & Memoria del Demandante del 29 de septiembre de 1999 (p. 2, parrafo 4) se consignan “por o
menos dos violaciones del Capitulo X1, Seccion A, del TLCAN,” reputadas como violaciones de los
Articulos 1110 y 1105 del TLCAN, que se caracterizan asi:

“Al revocar la Concesion de Waste Management sin indemnizacidn, México en efecto expropio €
justo valor de mercado de lainversion de Waste Management”. (Reclamacién a amparo del Articulo
1110; ibidem, p. 2, parrafo 1.4).

“Lanegativa arbitraria de México a cumplimiento de sus obligaciones en virtud de la Concesion y
sus actos positivos para contrariarla infringen reconocidas normas de derecho internacional, en
especia las relativas a desarrollo econdmico alargo plazo”. (Reclamacion a amparo del Articulo
1105; ibidem, [pp. 2-3,] parrafo 1.5).

Memorial, p. 55, parrafo 5.22. (Itdlica afiadida.)
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20.

21.

Aqui puede hacerse referenciaa laudo reciente en e caso Azinian a que se refiere e
Demandado®™. El Tribunal que entendié en el caso declaré que:

“ ... un inversionista extranjero que, en principio, sea acreedor a proteccion
conforme al TLCAN puede establecer relaciones contractuales con una
autoridad publicay ser victima de una violacién cometida por dicha
autoridad, y aun asi, no estar en condiciones de presentar una
reclamacion dentro del marco del TLCAN.”

El Laudo prosigue:

“El problema consiste en que la reclamacion fundamenta de los
demandantes es que son victimas de un incumplimiento del Contrato de
Concesion. Sin embargo, el TLCAN no habilita a losinversionistas a
solicitar € arbitraje internacional por meras violaciones contractual es.
De hecho, posiblemente no puede interpretarse que el TLCAN creaun
régimen de esta indole, que podria elevar una multitud de transacciones
ordinarias con autoridades publicas, a rango de posibles disputas
internacionales.”

Por ende, la decisién en Azinian es congruente con una conclusion de que las
reclamaciones de Acaverde contra Banobras o Acapulco no fueron ipso facto y por si
mismas, reclamaciones conforme al Capitulo X1 y que, por consiguiente, la renuncia
presentada por € Demandante de conformidad con el Articulo 1121 no habria sido
incongruente con e mantenimiento de esas reclamaciones en |os tribunal es mexicanos.

El Demandado cité Azinian con aprobacion y, de hecho, en su Memoria de contestacion
indico que:

“Lademandada desea advertir ala demandante que, s la demandante
persiste en buscar una compensacion al amparo del Capitulo XI, la
demandada basaré su defensa, en parte, en que una reclamacion relativa
al incumplimiento de un contrato no es susceptible de accion conforme al
TLCAN, especialmente cuando la demandante ha tenido acceso a proceso
judicial de acuerdo con e sistemajuridico interno, y cuando no hay
indicacion alguna de que los procedimientos jurisdicciona es internos
constituyeron, en si mismos, una violacién del derecho internacional.”*

En virtud de su declaracién, México, irénicamente, notificd al Demandantey a Tribunal
gue su propia defensa en cuanto alos méritos del procedimiento sera precisamente
congruente con €l ratio decidendi de Azinian. Esa posicion juridica, empero, es

21
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Azinian y otros contra |los Estados Unidos Mexicanos, Caso No. ARB(AF)/97/2/, laudo despachado el 1
de noviembre de 1999 (texto mecanografiado), p.27, parrafo 97 (Italicaen el original).

Azinian, p. 23, parrafo 83 (Itdlicaen € original).
Ibidem, p. 25, parrafo 87. (Itdlica afiadida.)
Memoria de contestacion, p. 25, parrafo 113. (Itdlica afadida.)
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23.

24,

directamente opuesta a la posicion del Demandado en la actual etapa jurisdiccional de esos
procedimientos, una posicion juridica que descansa en laimportante premisa no articulada
de que, en sustancia, |as reclamaciones mexicanas locales y las reclamaciones en € ambito
del TLCAN, son lo mismo. En virtud de su declaracion, € Demandado admitio, en

efecto, que no podia preverse que larenuncia del Demandante fuera aplicable d litigio
entablado en la jurisdiccion interna mexicana.

Larenunciase refirié aunacosay loslitigios en € foro mexicano aotra. Como seindica
persuasivamente en Azinian y como |o ha aceptado el Demandado en un contexto
diferente, los litigios atinentes a meras reclamaciones contractuales no constituyen, por si
solos, “procedimientos con respecto ala medida de la Parte contendiente presuntamente
violatoria de las disposiciones a que serefiere € Articulo 1116,” dentro del significado del
Articulo 1121. ;Como, entonces, podria haber sido viciada la renuncia ofrecida por los
demandantes, ya fuera sobre una base formal o como resultado del comportamiento
contemporaneo y ulterior del Demandante?

(c) “Con respecto a’

Por otra parte, los procedimientos, en este caso, ¢son “ procedimientos|[. . .Jrespecto a la
medida presuntamente violatoria de las disposiciones a que se refiere €l Articulo 1116”2
Esta pregunta configura la otra cara de la moneda cuando se examina s la medida
impugnada en la jurisdiccion interna es una “ medida’ susceptible de ser objeto de accion
judicia dentro del marco del TLCAN. Esta pregunta, en cambio, serefiereas los
procedimientos, en si mismos, en realidad son con respecto atal medida

El significado natural y ordinario de la expresion “respecto @’ es especifico, estricto y
preciso. Significaque el procedimiento en cuestion debe serlo “respecto & una medida
determinada adoptada por la Parte contendiente. En derecho, esto significaque €
procedimiento debe referirse principamente, o debe ser atinente, aesamedida. (Los
textos del TLCAN en espariol y en francés concuerdan y € resultado de la lectura directa
y ordinaria es idéntico en los tres idiomas™).

25

El texto en francés del Articulo 1121.1(b) reza:

“ ... renoncent aleur droit d'engager ou de poursuivre, devant un tribunal judiciaire ou administratif
aux termes de la |égislation d'une Partie o d'une autre procédure de réglement des différends, des
procédures se rapportant ala mesure de la Partie contestante présumée constituer un manquement
visé al'article 1116”. (Italicaafadida.)

Un “procédure se rapportant ala mesure de la Partie contestante” es un procedimiento que atafie o guarda

relacion directamente con esa medida, y no meramente “ en relation avec” tal medida.

El texto en espariol reza:

“...renunciaasu derecho ainiciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal
administrativo o judicial conforme al derecho de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de
solucién de controversias respecto a la medida presuntamente violatoria de las disposiciones a las
que serefiere el Articulo 1116.” (Itdica afiadida).

Un “procedimiento respecto a lamedida’ es, se reitera, un procedimiento que atafie o guardarelacion
directamente con la medida, y no meramente. “en relacion con.”
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26.

27.

28.

El significado preciso —que debe tratarse de un procedimiento que directamente atafia o
impugne una medida especifica— es totalmente diferente al significado natura y ordinario
de una expresion diferente, por g emplo “relacionado con” o “concerniente a’. Muchos
procedimientos pueden estar “relacionados con” o “ser concernientes a’ unamedida, sin
gue por €ello se trate de procedimientos “con respecto &' esamedida. Por gemplo, un
caso de acoso sexual puede estar “relacionado con” o ser “concerniente & la proteccion
de los derechos de los trabajadores en el lugar de trabajo, pero no es, en si mismo, un
procedimiento “con respecto a’ dicha proteccion; un procedimiento “con respecto a’ la
proteccion de los derechos de los trabajadores en € lugar de trabajo deberiainiciarse
como cuestion de derecho laboral y en un contexto totalmente distinto.

En e mismo sentido, la reclamacién por un robo de equipo de oficina a un extranjero
puede estar “relacionada con” o ser “concerniente &’ un reclamo por responsabilidad del
Estado en virtud de un tratado (en cuanto a que & Estado anfitrion pueda no haber
suministrado la proteccién minima requerida para € extranjero), pero no es una
reclamacion “con respecto & esa responsabilidad del Estado. Esta deberia ser una
reclamacion que versara directamente sobre esa cuestion y deberiaincluir otros elementos,
por gjemplo la negativa a encausar, la denegacion de acceso alos tribunales; en sintesis,
una“ denegacion de justicia’ conforme a derecho internacional, por lacual € Estado seria
responsable conforme a tratado o a derecho internacional consuetudinario.

4. ¢Anuld la€ficacia delarenuncia e comportamiento del Demandante?

Lamayoriadd Tribunal considera que e comportamiento sustantivo del Demandante al
mantener y apelar las acciones mexicanas es determinante de su falta de jurisdiccion en
esta materia, pues se considera que descalifica o torna nula cualquier renunciaformal
presentada a comienzo del arbitrgje dentro del &mbito del TLCAN. Laesenciade Laudo
se sustenta en este razonamiento y en esta conclusion”®. Sin embargo, s la existencia de
litigios mexicanos en este caso no fue incompatible con los términos de la renuncia
conforme a Articulo 1121, tampoco pudo ser incompatible el comportamiento del
Demandante a mantener o apelar esos litigios.

Si larenuncia de conformidad con el Articulo 1121 hubiera tenido por objeto abarcar
todas y cualesquiera actividades legales concurrentes, es evidente que & comportamiento
del Demandante en México seriaincongruente y viciaria la renuncia [presentada al
incoarse los procedimientos de arbitrgje a amparo del TLCAN por incumplimiento de la
condicién previa estipulada en e Articulo 1121.1(b)]. Asi seria aunque larenuncia
hubiera sido formalmente suficiente al momento de su presentacion. Empero, s la
renuncia de conformidad con €l Articulo 1121 s6lo hubieratenido por objeto referirse a
ciertos tipos de actividad legal concurrente, e comportamiento del Demandante en
México sblo seriaincongruente con larenuncias ese comportamiento guardara relacion
precisamente con esa actividad. Las causas de accion son diferentes: reclamaciones
comerciales locales ante | os tribunales mexicanos y reclamaciones relacionadas con un
tratado internacional ante este Tribunal.

26

Laudo, §§ 24-29, pp. 16-22.
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30.

31.

5. Otrasconsideraciones
@ Relacién con los méritos

El andlisis del Laudo se sustenta firmemente en la premisa de que los procedimientos

muni cipales mexicanos estan encuadrados dentro de la renuncia de conformidad con €
Articulo 1121 del TLCAN por cuanto “ se refieren a medidas que también son invocadas
en el presente procedimiento arbitral como violatorias de disposiciones del TLCAN"*.
Delamismaforma, en e Laudo se caracterizan los procedimientos mexicanos sefidl andose
que existen “ con identidad de sujetos a los efectos del Articulo 1121 del TLCAN ya que,
de acuerdo con este Tratado, el Gobierno mexicano Mexicano habria de ser responsable
por las acciones indebidas de BANOBRAS y ACAPULCO"?.

Es importante considerar si un tribunal puede decidir acerca de una objecion jurisdiccional
s0lo sobre labase de un andlisis juridico a priori 0 si se requiere, amodo de sustento de
las conclusiones que se alcancen, un mayor examen féctico de los antecedentes del caso.
En € presente caso, podria parecer que el examen requeriria el estudio de los términos de
las reclamaciones presentadas en los dos litigios contra Banobras y €l arbitrgje en contra
de Acapulco. Enlamedida que con esos fines el Tribunal debe suponer un historial
féctico gjeno al historial inmediato sometido en relacion con la actual controversia sobre
jurisdiccion, su andlisis invade los méritos de la contienda entre las Partes. El Tribunal
debe, entonces, diferir su decision fina ala etapadel arbitraje consistente en los
procedimientos en cuanto a fondo de la diferencia, conforme a Articulo 40, parrafo 4 del
Reglamento del Mecanismo Complementario (que pareciera haber sido confeccionado ala
medida para una situacion asi).

Por otra parte, puede facilitarse el examen encaminado a determinar s |as reclamaciones
en e dmbito de lajurisdiccion local son las mismas planteadas dentro del marco del
TLCAN, comparando los dafios cuya reparacion se solicita en este arbitrgje conforme al
TLCAN con los solicitados en los casos mexicanos. Tal examen habria permitido despegjar
la cuestion de la ausencia de identidad entre el objeto de los casos mexicanosy € delas
reclamaciones conforme al TLCAN®. Los litigios mexicanos en 1998 y 1999, por

27
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Laudo, § 27, p. 21. (Itdlicaafadida.)

Laudo, § 29, p. 20. De modo similar: “El hecho ... de que el objeto de los procedimientos iniciados en
contra de BANOBRASY ACAPULCO serefiera a una de las medidas presuntamente violatorias de las
disposiciones del TLCAN es prueba suficiente, atenor de lo dispuesto por el propio Articulo 1121 del
TLCAN, para encuadrarlo dentro de las conductas que prohibe la renuncia a que se refiere este articulo.”
(Laudo, 8 27, p. 19, Itdlicaafiadida). Sin embargo, como se vio antes |o que se estipulaen el Articulo
1121 esno s6lo que el “objeto de los procedimientos ... se refiera a una de las medidas presuntamente
violatorias de las disposiciones del TLCAN”, sino que los procedimientos en si mismos (no solo su
finalidad) sean “respecto a la medida presuntamente violatoria de las disposiciones a que se refiere e
Articulo 1116.” Se requiere més que una merareferencia: debe haber unarelacion directa con la medida
del TLCAN.

Para corraborarlo solo es necesario, por giemplo, consultar el documento sometido por México en la
audiencia del 31 de enero, que no ha sido refutado por el Demandante. (“*Materiales justificativos de la
presentacién oral del Demandado”, Cuadro 2 “Cronologia de procedimientos juridicos’ y Cuadro 3
“Extractos de los escritos de WMI y Acaverde en diferentes foros’). En especia este Gltimo documento,
titulado “ Extractos de los escritos de WMI y Acaverde en diferentes foros’, demuestra de manera claray
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32.

33.

consiguiente, no han sido, aparentemente, “ procedimientos respecto a la medida” de
expropiacion o nacionalizacion contrala cual reclama el Demandante, puesto que la suma
gue se reclama por concepto de dafios en México, fue mas de ocho millones de dilares
menos que la solicitada en estos procedimientos. Si bien merced a un andlisis de esta
indole pudo resolverse la cuestion en favor del Demandante, forma parte quintaesencial
del fondo de la controversiay debi6 haberse remitido a esa etapa.

(b) Renunciay retiro

El elemento clave del razonamiento de la mayoria en este caso es la premisa de que €
requisito forma y jurisdicciona de larenuncia conforme a Articulo 1121 no solo depende
del cumplimiento de los prerrequisitos del Articulo 1121, parrafo 3%, por parte de un
demandante, sino también del comportamiento del demandante después de la redaccion,
entrega e inclusion requeridos por dicho parrafo®. Por ende, la mayoria ha entendido que
el texto dd Articulo 1121 incluye € requisito adicional de que se desista efectivamente de
los litigios incluidos en larenuncia, que no seinicien nuevos litigios y que no se presenten
apelaciones.

En sus escritos y en su presentacion oral, e Demandante insistié en la posicion de que,
unavez preparaday entregada una renuncia de conformidad con €l Articulo 1121, parrafo
3, corresponde al Demandado usarla como |o entienda mas apropiado. Es dificil
desaprobar este razonamiento. Este es, precisamente, € significado ordinario de los
términos del Articulo 1121, parrafo 3, cuando se lee en € contexto y alaluz del objetoy

30

31

sucinta que los procedimientos en México no fueron los mismos que en este arbitragje dentro del marco del
TLCAN. Conforme aun célculo aproximado en délares estadounidenses, y excluyendo todos los costos,
es facil comprobar que las cuantias efectivamente reclamadas por Acaverde en México fueron *
US$28.339.343 y que el monto reclamado en este arbitragje conforme al TLCAN asciende a
US$36.630.000, una diferencia de alrededor de US$8.290.657 ¢ 23%, aproximadamente.

“El consentimiento y la renuncia requeridos por este Articulo se manifestaran por escrito, se entregaran a
la Parte contendiente y se incluiran en el sometimiento de la reclamacion aarbitrgje”.

Laudo, § 24, p. 16. En tal sentido se dice en el Laudo que “este Tribunal deberd comprobar que WASTE
MANAGEMENT ha presentado la renuncia de acuerdo con las formalidades previstasen el TLCAN y
gue ha respetado |os términos de la misma a través del acto material de desistir o noiniciar
procedimientos paralelos ante otros tribunales’. (Laudo, 8 20, p. 15.) Serazonaen el Laudo que:

“Se hace necesaria pues una valoracion del comportamiento del sujeto que renuncia asi como de la
responsabilidad que deberd asumir si se produce una divergencia entre lo manifestado y €
comportamiento efectivamente realizado yaque é y sdlo é responde de la eficacia de tal declaracion
en virtud del llamado principio de la autorresponsabilidad”. (Laudo, §24, p. 16).

Lamayoria contindiay determina que:

“A tenor de lo hasta ahora expuesto, es claro que larenuncia exigida en virtud del Articulo 1121 del
TLCAN requiere una manifestacion de voluntad por parte de quien la emite en cuanto alarenunciaa
iniciar o continuar cual esquiera procedimientos ante otros foros respecto a la medida presuntamente
violatoria de las disposiciones a que se refiere el TLCAN”. (Ibidem)

A lo que sigue esta conclusion:

“Asimismo, esta dejacion de derechos debid hacerse efectiva a partir de la fecha de presentacion de la
renuncia, esto es, € 29 de septiembre de 1998. La referida declaracion de voluntad también exige un
determinado comportamiento de la declarante, WASTE MANAGEMENT, exteriorizador del
compromiso adquirido en virtud de la citada renuncia’. (Ibidem, Itdlica afiadida.)
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35.

36.

37.

lafinalidad de esta disposicion del TLCAN, que (como lo destacd Canada en su
presentacion por escrito ante €l Tribunal) consiste claramente en evitar una multiplicidad
de causas de accion, duplicacion de procedimientos y seleccién de jurisdiccion, todo con
respecto, sin embargo, a las mismas reclamaciones o causales de accion.

Empero, s en e Capitulo XI se hubiera contemplado la terminacion de los litigios
iniciados por los demandantes en los tribunal es nacionales, ¢por qué no decirlo asi? Las
Partes del TLCAN poseian plena competencia para convenir en una estipulacion con tal
efecto. En cambio, convinieron en los requisitos formales del Articulo 1121, parrafo 3,
especificando silo que una renuncia debia someterse por escrito y entregarse al
demandado. Laexigencia de que se someta una renuncia por escrito al comienzo del
procedimiento de arbitrgje dentro del marco del TLCAN vy la exigencia ulterior (como lo
establece la mayoria de este Tribunal) de que & demandante —no & demandado—
discontintie o ponga término alos litigios locales pendientes, sugiere que desde un
principio no existia motivo alguno paralarenuncia escrita. Seguramente su “entrega” por
escrito a demandado no rendiria resultado o beneficio alguno; se habria previsto que €l
demandante hiciera—y seguramente ya lo habria hecho— todo €l trabajo.

Se confirma esta conclusion cuando se reconoce gue no existe prueba de que €
Demandado haya hecho algo a modo de uso o gercicio de larenuncia en estos
procedimientos. Es dificil imaginar como pudo haber sido este e caso cuando €
contenido de la renuncia fue sometido a un escrutinio intenso y motivo de intensa
argumentacion, desde 1998 hasta €l otofio de 1999, inclusive. El Demandado en los
presentes procedimientos no pudo haber ignorado la existencia de los dos litigios de
Banobras o del procedimiento de arbitrgje instaurado por Acaverde contra Acapulco. Sin
embargo, no existe prueba de que se hayan dado pasos paraincluir esa renuncia por
escrito en cualquiera de esos procedimientos.

Por otra parte, €l razonamiento de la mayoria en este Laudo no toma en cuenta la cuestion
de lafecha en que debe considerarse e comportamiento del Demandante como cefiido a
Articulo 1121. ¢Esel mismo diao € dia siguiente? ¢Debe ser un mes después de la
iniciacion de los procedimientos? No se sugiere respuesta, quiza por lasimple razén de
gue pareciera absurdo sugerir un plazo, y en especial cuando € Demandante ya ha
gjecutado y entregado al Demandado una renuncia por escrito. Lalecturadel Articulo
1121 en el sentido de que éste requiere una discontinuacion activa de los procedi mientos
(ya sea simulténea o posterior) asi como la entrega activa de la renuncia congtituye, de
hecho, un menoscabo de la credibilidad o la eficacia de larenuncia escritay es
incongruente con el requisito de su entrega en primer lugar.

(c) Laimportancia del Anexo 1120.1

Deben también cotejarse las conclusiones recién extraidas con € pertinente Anexo
mexicano (1120.1) a TLCAN. Estadisposicion se afiadio al TLCAN ainstancias de
México, con objeto de considerar € problema planteado por el derecho constitucional de
Meéxico; en € sistema mexicano, las disposiciones del derecho de los tratados, como €l
TLCAN, se convierten automaticamente en disposiciones del derecho interno mexicano y
como tales son aplicables.
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38.

39.

Laversién del Anexo 1120.1 en inglésreza:

“An investor of another Party may not allege that Mexico has breached an
obligation under [Chapter Eleven] ... both in an arbitration under this
[NAFTA] and in proceedings before a Mexican court or administrative
tribunal” %,

El significado de esta disposicion es totalmente claro. En formaliteral y figurativa, cierra
la puerta ala posibilidad de que un inversionista extranjero mantenga cualquier accion
legal en tribunales mexicanos a mismo tiempo que se cumplen procedimientos en el
ambito del TLCAN. Constituye unareiteracion de la proteccion que se previo por medio
del requisito de renuncia del Articulo 1121 pero, como en virtud del derecho
constitucional mexicano el TLCAN se incorpora autométicamente a la legislacion interna,
el Anexo 1120.1 al TLCAN pareciera alin més seguro que larenuncia previstaen €
Articulo 1121, puesto que pasa a formar parte, automéaticamente, de la legislacién
mexicana. Pudo, por ende, esgrimirse el Anexo 1120.1 como materia del derecho
mexicano en cuaquier tribunal o corte de México (o en un tribunal de arbitraje donde se
aplicara el derecho mexicano) como una barrera terminante contra la continuacién de
cualquier procedimiento que estuviese pendiente en dicho tribunal o cortey que
constituyese una aegacion de que México hubiera violado una obligacion, de conformidad
con e Capitulo XI.

Empero, la tnica“obligacion” de conformidad con € Capitulo X1 que pudo bloquearse
merced al Anexo 1120.1 con respecto a Banobras habria sido la de no emprender una
expropiacion progresiva ni dispensar cualquier otro trato incompatible con € derecho
internacional. En loslitigios contra Banobras o en & procedimiento de arbitrgje, no se
alegaron violaciones de esaindole. El hecho de que México nunca haya considerado
apropiado invocar esta disposicion (fuera en México, después de julio o septiembre de
1998, o0 en los procedimientos presentes) brinda més sustento a la conclusiéon de que las
obligaciones cuyo cumplimiento se procura asegurar ahora mediante la reclamacion en el
ambito del TLCAN, son diferentes a las suscitadas en |os procedimientos mexicanos. En
estos Ultimos podria no haber envueto un incumplimiento de obligaciones conforme a
TLCAN, pues se habrian bloqueado por via dd Anexo, como cuestion de derecho
mexicano. Si & Anexo no las hubiera blogueado no habria habido procedimientos alos

32

En laversion en francés, el Anexo 1120.1 reza: “En ce qui concerne la soumission d'une plainte a
I'arbitrage: (a) un investisseur d'une autre Partie no pourra alléguer que le Mexique a manqué a une
obligation au termes (i) de la section A ou du paragraphe 1503(2) (Entreprises d'Etat), ou (ii) de I'alinéa
1502(3)(a) (Monopoles et entreprises d’ I'Etat), lorsque le monopole a agi de fagon incompatible avec les
obligations de la Partie aux termes de la section A, dans |e cadre d'un arbitrage aux termes de la présente
section et d'une procédure soumise a un tribunal judiciaire ou administratif mexicain....” No existe
diferencia sustancial en este texto con respecto a significado que hade darse alaversién eninglés. Enla
version en espafiol, € Anexo 1120.1 reza: “ Respecto al sometimiento de lareclamacion a arbitrgje: (a)
un inversionista de otra Parte no podra alegar que México ha violado una obligacion establecidaen: (i) la
Seccion A o en e Articulo 1503 (2), "Empresas del Estado™; o (ii) € Articulo 1502 (3) (a), "Monopoliosy
empresas del Estado”, cuando €l monopolio ha actuado de manera incompatible con las obligaciones de la
Parte de conformidad con la Seccién A, tanto en un procedimiento arbitral conforme a esta seccién, como
en procedimientos ante un tribunal judicial o administrativo mexicano....” No existe diferencia sustancial
en este texto con respecto a significado que ha de darse alaversién en inglés.
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43.

cuales pudiera aplicarse larenunciay s no hubiera habido procedimientos alos cuales
pudiera haberse aplicado la renuncia, deberia fracasar la objecion jurisdicciona del
Demandado.

6. ¢Qué politica hay detrasdel Articulo 1121?
(@ Opiniones de otros miembros del TLCAN

El Canada sometié un escrito a Tribunal, € 17 de diciembre de 1999. Estados Unidos no
present6 declaracién alguna. En su presentacion, Canada sefia 6 que:

“Lamismamedida... no puede ser sujeto de un arbitrge conforme a
Capitulo X1 y de procedimientos en un tribunal interno. El inversionista
dispone de una opcién claray puede escoger uno u otro procedimiento,
pero no ambos’*.

Sin embargo, la pregunta se halla“ suplicada’, por cuanto es un petitio principii concluir
gue las “medidas’ consideradas en los litigios mexicanos y las “medidas’ a que atafie este
arbitraje son necesariamente las mismas. Esto debe decidirse conforme a los hechos
especificos de cada caso. La prueba que debe aplicarse es s, por gemplo, €
incumplimiento de un pago estipulado en virtud de una garantia es en efecto una “ medida’
de expropiacion o nacionalizacion ala manerareferida en el Capitulo X1 0 s es solo parte
de una medida de esa indole.

Este andlisis, sin embargo, no es incongruente con la presentacion de Canada. La
preocupacién de Canada en el sentido de que “no se hayan iniciado o continuado
procedimientos internos con respecto ala medida presuntamente violatoria del Capitulo
XI” se hallatotalmente justificada: un demandante no debe tener la posibilidad de litigar
expropiacion o nacionalizacion en los tribunales internos y en un tribunal del TLCAN a
mismo tiempo. Una determinacion de un tribunal puede colidir con la determinacion de
otro; podria haberse suscitado un caso cléasico de “sdleccion dejurisdiccion.” Ese riesgo,
empero, no surge de los procedimientos internos subsidiarios que solo guardan relacion
con una parte de los antecedentes facticos que sustentan o respaldan la reclamacién en el
ambito del TLCAN>.

Es completamente razonable suponer que Canada, México y Estados Unidos no hayan
deseado que en sus tribunal es nacionales hubiera litigios paralel os 0 superpuestos por
reclamaciones a amparo del Capitulo XI del TLCAN, vale decir, en busca de sentencias
que afirmaran que tal o cual accién del Estado era violatoria de una obligacidn asumidaen
virtud del TLCAN. Ningunade las Partes del TLCAN habria deseado prever acciones
paralelas en sus propios sistemas judiciaes que pudieran suscitar reclamaciones dentro del
marco del TLCAN, o interpretar las disposiciones del TLCAN o gestionar reparaciones
por presuntas violaciones de obligaciones impuestas por el TLCAN. Pero estono eslo
mismo que bloquear |as reparaciones locales en caso de reclamaciones comerciales que, de
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“Presentacion del Gobierno del Canadd,” del 17 de diciembre de 1999, péarrafo 5.

En la presente situacion, por gjemplo, puesto que ambos litigios contra Banobras terminaron de manera
desfavorable para el Demandante, ¢no serian dispositivos de la cuestion de la responsabilidad pro tanto
sobre la garantia de pago de las facturas impagas?
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ser denegadas, formarian o podrian formar un componente de un procedimiento
subsiguiente dentro del marco del TLCAN (como en el presente caso).

De hecho, s un demandante al amparo del TLCAN se viera obligado a abandonar todas
|as reparaciones |ocal es relacionadas con reintegros con gjuste a derecho comercial que
pudieran tener alguna conexién con su reclamacién en el dmbito del TLCAN, pero no
fueran, en si mismas, reclamaciones dentro del marco del TLCAN, estaria pagando un
precio extremo por emprender un procedimiento de arbitraje dentro del marco del
TLCAN. Estano puede haber sido laintencién razonable de las Partes del TLCAN®. Un
objetivo mucho mas creible para las Partes del TLCAN —congruente con las
observaciones del Canada— habriasido € afan de eiminar la seleccion de jurisdiccion
solo en lo atinente a las reclamaciones al amparo del TLCAN, puesto que alli es donde
pueden suscitarse los conflictos.

¢Cuando puede un tribunal del TLCAN quedar en situacion de “revocar” unadecision de,
por g emplo, los tribunales mexicanos? El tribunal del TLCAN, por supuesto, careceria de
jurisdiccion para hacerlo. Lo que hubiera podido alegarse respecto de esas decisiones no
podria congtituir una apelacion encubierta contra ellas. Deberia ser una reclamacion al
amparo del TLCAN, por g emplo una denegacion sustancial de justicia con respecto a esos
procedimientos, y esto —también— es una cuestion separada de la presentacion de
apelaciones con gjuste a derecho local, pero no afirmala proteccion ddl tratado en si.

En este sentido, el caso Azinian es significativo™. En ese laudo, el Tribunal establecié con
suma precision que “ Seguramente no puede imputarse falta a una autoridad gubernamental
por actuar en una forma validada por sus tribunales salvo que los propios tribunales
hayan sido desautorizados en el nivel internacional.”*" En el laudo de Azinian se presta
considerable atencion ala cuestion del examen de la decision de tribunales municipales®,
pero la mayoria de este Tribunal no llegd a esa etapadel andisis.

Por |as razones expuestas, nunca debid prosperar una objecion jurisdiccional por las
causales esgrimidas por e Demandado en esta etapa del arbitrge. Esto no violae
principio de eficacia en cuanto al Articulo 1121, puesto que la renuncia prevista en dicho
articulo podia bloquear eficazmente y de inmediato (al igual que el Anexo 1120.1) un
litigio en lajurisdiccion mexicana que reclamara por una nacionalizacion o por
comportamiento discriminatorio susceptible de ser objeto de una accién dentro del marco
del TLCAN. Por otra parte, México tiene una proteccion doble. Por consiguiente, en
este caso es la naturaleza anémala de la objecion jurisdiccional de México lo que debe
asegurar su fracaso. S6lo s se hubierainiciado un litigio en los tribunales internos, en €
cual se alegara esencialmente el equivalente a una violacion del Capitulo Xl, se estaria
ante una prelacion clara (sea en virtud de larenunciadd Articulo 1121 o del impedimento
del Anexo 1120.1). En un caso o casos asi, deberia alegarse nacionalizacion,
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Lamentablemente, en los antecedentes puestos a disposicion del Tribunal no hay pruebas Gtiles de los
trabajos preparatorios del TLCAN en este sentido.

Véase lanotaal pie de paginanimero 21, supra.
Azinian, p. 27, parrafo 97. (Itdlicaen el original.)
Ibidem, pp. 27-30, parrafos 98-105, et seq.
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expropiacion, toma—directa o indirecta— y otra accion incompatible con las obligaciones
internacionales del Demandado.

En e caso de México, por o menos, esas obligaciones internacionales podrian ser objeto
de accién conforme alalegidacion municipa internay, de esta manera, €l riesgo de los
procedimientos subsidiarios y redundantes no esirreal. Sin embargo, en ese caso, podria
haberse recurrido de inmediato alarenunciay las disposiciones del Articulo 1121 habrian
cobrado un significado genuino. En ese caso, podria haberse examinado la suficiencia
formal delarenunciay su congruencia con e comportamiento del Demandante meramente
en funcion de las presentaciones hechas y no se habria solicitado lainjerenciadel Tribunal
en el fondo de la cuestion.

Por ende, se habria considerado y resuelto la preocupacion manifestada por el Gobierno
de Canada en su presentacion, en e sentido de que “[lI]Ja misma medida ... no puede ser
sujeto de arbitrgje conforme al Capitulo X1 y de procedimientos en los tribunales
internos.”* La preocupacion canadiense nunca se aplicaria a una actividad juridica
parcia, incompletay subordinada que no guardara relacion con la medida que, en si, sea
susceptible de ser objeto de una reclamacién dentro del marco del TLCAN. Las acciones
localesy las “medidas’ del TLCAN ocupan planos diferentes. e contractual y € ilicito, €
municipa y e internacional. Sin embargo, s e Demandante hubiera presentado, de
conformidad con el Capitulo XI, una reclamacion por nacionalizacion ante los tribunales
mexicanos (reclamacion que necesariamente debia incluir, pero excedio, e componente de
Nno pago, por parte de Banobras, de sus garantias de pago por Acapulco a Acaverde)
habria sido aplicable la presentacién canadiense.

Por otra parte, si un demandante dentro del marco del TLCAN desea ensayar sus
posibilidades procurando reparaciones locales por concepto de elementos 0 componentes
gue formen parte de una reclamacion mas ampliay dentro del marco de un tratado, ¢por
qué ha de crear esto, necesariamente, un conflicto entre los tribunales nacionales y e
arbitrgje internaciona? Si, por geemplo, e primer reclamo de Acaverde contra Banobras
hubiera sido resuelto favorablemente para Acaverde en |os tribunal es mexicanos, pero €
segundo hubiera tenido un resultado desfavorable, ¢a que se habria visto enfrentado este
Tribunal a considerar € fondo de la cuestién? Aun existiria, por cierto, una reclamacion
por nacionalizacién, pero se habria reducido pro tanto de acuerdo con € monto
recuperado por Acaverde en la accidn exitosa por un componente de esa reclamacién por
nacionalizacion. México se habria visto entonces relevado de la responsabilidad de Estado
conforme a la reclamacion dentro del marco del TLCAN, en la misma medida de |os dafios
locales yaresarcidos. “El inversionista’, indicd Canada, “tiene una opcion claray puede
escoger uno u otro [procedimiento] pero no ambos’“’, y eso es correcto.

Por consiguiente, s un demandante en & ambito del TLCAN opta por litigar en los
tribunales locales en torno a uno o méas componentes locales de una reclamacion conforme
al TLCAN, no existe perjuicio. Si prevalece, su reclamacion en € ambito del TLCAN se
reduce pro tanto salvo, por supuesto, que se planteen elementos adicionales (y nuevos),
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Presentacion del Gobierno del Canad, parrafo 5.

Presentacion canadiense, parrafo 5.
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53.

por g emplo, denegacion de justicia o acceso apropiado alajusticia. Es dificil imaginar
como puede suscitarse un elemento adiciona de esaindole s & demandante en € marco
del TLCAN halogrado un resultado satisfactorio a acudir alos recursos de la jurisdiccion
local. Por otro lado, en la medida que los recursos local es resulten infructuosos, como en
este caso, la base de reclamacion del demandante en € ambito del TLCAN contra el
gobierno contendiente también se reduciria en virtud de la aplicacion del principio de res
judicata del resultado local desfavorable, salvo y en lamedida en que se considerara que
ese resultado local desfavorable constituye, de por si, una denegacion internacional de
justicia.

En Azinian, por gemplo, los demandantes iniciaron |os procedimientos conforme al
TLCAN dos afios después de la terminacidn de sus apelaciones locales en € dmbito del
sistemajudicia mexicano. Sin embargo, ¢qué diferencia sustantiva existe entre esa
situacion y la presente, en que las apelaciones locales terminaron después de lainiciacion
de los procedimientos conforme a TLCAN pero antes de |os argumentos sobre
jurisdiccion en enero? Aungue pueda considerarse que € arbitraje relacionado con
Acapulco se encontraba simplemente en suspenso, € Demandante ha manifestado
definitivamente que no estaba procediendo ni procederia con cualquier otro recurso del
fuero local en el presente caso™, y hallegado a punto de solicitar a Tribunal su
orientacion acerca de |os pasos adicionales que podria dar —en su caso— para eliminar
cualquier cuestion concerniente alajurisdiccion del Tribunal.

Por consiguiente, aln s la sustancia de la renuncia conforme a Articulo 1121 habia sido
triturada en 1998 6 1999—como lo cree la mayoria del Tribuna— ¢por qué no se
restaurd esa sustancia mas tarde, en 1999 o en enero de 2000? A menos que € Tribunal
pueda concluir que larenuncia conforme a Articulo 1121 estaba viciada alafecha de su
presentacion, en 1998, y nunca pudo restaurarse, debe concluirse que € perjuicio que
ocasiond & comportamiento del Demandante siempre estuvo sujeto areparacion y que
dicho comportamiento pudo ajustarse para que guardara armonia con la renuncia antes de
laaudienciadel caso. Empero, a retomar los efectos del comportamiento nunc pro tunc,
el Tribunal hafusionado las ideas de un defecto jurisdicciona formal en larenuncia de
septiembre de 1998 con una subsiguiente descdificacion de la renuncia, en 1998 6 1999.

Esa fusion debi6 tener solo efecto retrospectivo y no prospectivo. Aungue €
comportamiento ulterior pueda descalificar larenuncia, e comportamiento debe evaluarse
en el momento posterior alaentrega de larenuncia (a scintilla juris) o en otro momento.
Puesto que seria absurda la exigencia de que los demandantes en € marco del TLCAN
retiraran todo litigio en procura de reparaciones local es simultaneamente con la entrega de
larenuncia—en ese caso la entrega de la renuncia no habria tenido sentido—debe haber
un periodo de gracia para que los demandantes concreten su cumplimiento. ¢Por qué,
entonces, no puede un demandante concederse a si mismo un periodo de gracia similar, en
cuyo transcurso, después del agotamiento de todos los recursos locales, pueda
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Esto se establecid de manerainequivoca en su presentacidn oral ante este Tribunal y, menos directamente,
en su presentacion escrita; véase el Memorial del Demandante del 29 de septiembre de 1999, pp. 36-37,
parafos4.16 y 4.17. Enlaaudienciadel 31 de enero de 2000, & Demandante manifestd explicitamente
gue no acudiria a mas recursos locales en México.
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considerarse que la renuncia (conforme a este andlisis artificioso) ha sido rehabilitada o
revitaizada, y unavez mas tiene pleno vigor y efecto?

La conclusion correcta debe ser que ha de considerarse que |os demandantes dentro del
marco del TLCAN no satisfacen los requisitos de la renuncia jurisdiccional, conforme al
Articulo 1121, sdlo en la medida que mantengan, en los tribunales local es, recursos
incompatibles en procura de obtener reparaciones locales. Ha de considerarse que puede
restablecerse €l status quo ante una vez que se pone término o se abandona dicho recurso
incompatible y no se reanuda de cualquier otraforma'™. Por consiguiente, por aplicacion
elementa dd principio de eficacia alainterpretacién de los procedimientos internacionales
(ut magis res valeat quam pereat) esimposible sostener que jamas puede subsanarse una

(b)  Jurisdiccion y admisibilidad

También se suscitala cuestion de si este es un caso de jurisdiccion o de admisibilidad. La
unica forma en que puede considerarse que estos procedimientos estan relacionados con la
jurisdiccién, consiste en agregar a requisito jurisdiccional del Articulo 1121 un requisito
de comportamiento ulterior consonante. Sin embargo, esto constituye una accién
afirmativa que no se mencionaen € Articulo 1121, parrafo 3y, en realidad, es
incongruente con su significado ordinario, y con su objeto y propésito. La mayoria del
Tribunal, a reputar que & comportamiento del Demandante después del 29 de septiembre
de 1998" careci6 de la necesaria “manifestacion de voluntad por parte de quien ... emite
[larenuncia),” transformd en cuestion de jurisdiccion lo que debid ser, en todo caso, una
cuestion de admisibilidad. Como consecuencia de esta transformacion, en el Laudo es
posible desestimar €l caso del Demandante in limine por razones de jurisdiccién, en lugar
de tener que determinar si debia precluirse o bloquearse ulteriormente alguna porcion del

L as decisiones internacional es abundan en excelentes distinciones entre jurisdiccion y
admisibilidad. A los efectos de estos procedimientos sera suficiente observar que lafalta
dejurisdiccion se refiere alajurisdiccion del Tribunal y que lainadmisibilidad serefiere a

Jurisdiccion es el poder del tribunal para conocer una causa; admisibilidad es si € caso, en
si, et viciado, s es apropiado que € tribunal 1o conozca. Si no existe titulo de

Unavez més, cabe sefidlar que el andlisis precedente debe basarse en € entendido de que las Gnicas
reparaciones locales conflictivas serian, en efecto, |as reparaciones locales que se procurara “respecto a’ la
misma medida denunciada como una violacién real del TLCAN.

55.
renunciaviciada
56.
caso por razones de inadmisibilidad.
57.
la admisibilidad del caso™.
58.
42
s Véase el Laudo, § 24, p. 17, Ultimo parrafo.
14

La primera se establece (0 no) a comienzo de los procedimientos y con tal propésito el tribunal gjerce la

“compétence de la compétence” paratomar su determinacion. Laadmisibilidad solo puede determinarse
si €l tribunal posee competencia para hacerlo, no la “compétence de la compétence” relacionada con los

aspectos jurisdiccionales, sino genuinajurisdiccion para decidir el caso.
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60.

jurisdiccion, el tribunal no puede actuar®®. Ese serfael caso agui, si nunca se hubiera
entregado la renuncia conforme a Articulo 1121 o s dicharenuncia estuvieraviciada. Por
otra parte, un reclamo por falta de jurisdiccién normamente debe decidirse sin entrar a
juzgar e fondo del caso, aunque en ciertas circunstancias esto no seria posible™®.
Asimismo, un tribunal puede estar en condiciones de decidir sobre una objecion ala
admisibilidad de una reclamacion sin invadir los méritos del caso, pero es més probable
que tal examen deba postergarse y sumarse a los méritos del caso™.

En e presente caso es evidente que & Laudo giré en torno alaadmisibilidad de la
reclamacion y no alajurisdiccion del Tribunal. Lainsuficienciade larenunciaese Unico
elemento que pudo afectar legalmente la jurisdiccion de conformidad con € Articulo 1121.
Unavez que larenuncia fue entregada, existe jurisdiccion y pueden iniciarse los
procedimientos dentro del marco del TLCAN. S en virtud del requisito atinente a
comportamiento incongruente con la renuncia se demostrara subsiguientemente que la
renuncia erainsincera o que frustraba sus objetivos y propésitos, se habria suscitado una
cuestion de admisibilidad; habria sido inapropiado que e Tribunal juzgara el caso, por
cuanto la renuncia sometida originamente en forma valida en relacion con éste habria
sido, de hecho, repudiada por el comportamiento subsiguiente del Demandante.

En el caso reciente Ethyl contra Canada™, en el ambito del TLCAN, e Tribunal
considerd la distincion entre jurisdiccion y admisibilidad. Dijo a respecto que “no
encontrd dificultad mayor para decidir que la demoraimprevista del Demandante para dar
cumplimiento al Articulo 1121 no es significativa paralajurisdiccion en este caso” y

agrego:

“Si bien d titulo del Articulo 1121 caracteriza sus requisitos como
‘Condiciones previas no dice a qué son previas. Laaseveracion canadiense
de que constituyen una condicién previaalajurisdiccion, a contrario de
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Si el caso del Demandante es inadmisible, el Tribunal tiene jurisdiccion para oirlo, pero debe declinarlo
por motivos relacionados con €l caso en si—y no relacionados con la funcion o los poderes del Tribunal.
Un g emplo de esto puede darse cuando la hacionalidad de un demandante es cuestionable o doble, cuando
el Tribunal por otra parte posee jurisdiccion. Otro jemplo puede suscitarse si lareclamacion es
extemporénea o si existe un defecto sustantivo similar en €l texto de unareclamacion que, sin embargo, no
invalida o deprecialajurisdiccién del Tribunal como tal.

En & Articulo 79 del Reglamento de la Corte Internacional de Justicia se prevé que una objecion
jurisdicciona (o de admisibilidad) pueda no “poseer, en las circunstancias del caso, un caracter
exclusivamente preliminar y,” por consiguiente, deba considerarse junto con el fondo del caso.

A esos fines, véase la reciente decision de la Corte Internacional de Justiciaen Frontera terrestrey
mar itima entre Camerun y Nigeria, Objeciones preliminares, sentencia del 11 de junio de 1998, I.C.J.
Reports de 1998, p. 275, y también Africa sudoccidental, Segunda etapa, sentencia, 1.C.J. Reports de
1966, p. 6, p. 19, parrafo 7.

Ethyl Corporation contra el Gobierno de Canada (Laudo sobre jurisdiccién), 24 de junio de 1998; 38
I.L.M., 1999, 708. En este caso se planted si debia reprobarse lajurisdiccion porque las renuncias por
escrito de los demandantes “ sdlo se habian entregado con la declaracion de reclamacién y no con la
notificacion de arbitrgje ... que es cuando, de conformidad con el Articulo 1137(1)(c), se consideraque ...
‘lareclamacion [fue] sometida a arbitrgje,” conforme alaseccion B. Lasuficienciadel consentimiento y
las renuncias asi provistas no se cuestiona de otraforma.” |bidem, p. 729, parrafo 89. (Véase también la
nota del caso de Alan C. Swan, en 94 Am. J. Int'l L. (enero de 2000) 159, p. 162).
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62.

una condicion previaalaadmisibilidad, no encuentra sustento en el texto
del Articulo 1121, que debe regir"®.

Sin embargo, en Ethyl & Tribuna adjudicé a Canada sus propios costos y los
costos del Tribunal “atribuibles a los procedimientos por cuanto guardan relacién
con cuestiones relativas alos Articulos 1119, 1120 y 1121 del TLCAN"™.

Laadmisibilidad es materia que también guarda relacion con la cuestion de la divisibilidad.
Si Acaverde solo hubiera planteado en la corte de distrito de México un litigio
contradictorio menor, relacionado con un pago particular de, por gemplo, un millén de
pesos, y S ese caso se hubiera definido en contra de Acaverde y ahora estuvieraen
apelacion, ¢deberia desaprobarse toda la reclamacion por nacionalizacion conforme alos
articulos 1110y 1105 del TLCAN (por cuantias superiores a equivalente a trescientos
millones de pesos) por razones jurisdiccionales, simplemente porgue la apelacion estuviera
pendiente? Este seria e resultado s se sostuvieralainvalidez de la renuncia por
comportamiento, como resultado de una falta de jurisdiccion a priori. Empero, si se
considerara que se trata de una cuestion de admisibilidad y no de jurisdiccion, no se habria
acordado la pérdida de jurisdiccion del Tribunal por € litigio por un millén de pesos. S6lo
habria sido inadmisible y habria resultado afectada una parte de la reclamacién sometida al
Tribunal. El resto de lareclamacion, por centenares de millones de pesos, seguiria siendo
admisibley € Tribuna habria podido gercer jurisdiccién parajuzgarla.

Este dltimo punto fue el que detuvo al tribunal arbitral en Ethyl>'. En Ethyl, e Tribunal
también analizé la“ Digtincién entre disposiciones jurisdiccionales y reglas de
procedimiento”. Dijo a respecto que:

49
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El Tribunal agregd: “El Articulo 1121 (3), en lugar de decir 'se incluirén en € sometimiento de la
reclamacion a arbitraje’ —que, de por si, es un concepto de vasto acance— pudo haber dicho 'se incluiran
en lanotificacion de arbitrgje’ si realmente hubiera existido la intencién de obtener el efecto radicalmente
preclusivo que reclama Canada. Por ende, el Tribunal concluye que agqui no hay ausencia de jurisdiccion
por el hecho de que el Demandante haya entregado el consentimiento y las renuncias requeridos por el
Articulo 1121 con su escrito de reclamacion y no con su notificacion de arbitraje”. (Itdlica afiadida.)

Véase ibidem, 730, parrafo 92: “ ... el Tribunal considera apropiado que el demandante sufrague los costos
de los procedimientos jurisdiccionales por cuanto éstos guardan relacion con las cuestiones suscitadas en
conexion con € Articulo 1121. No existe razdn aparente por la cual € consentimiento y las renuncias no
fueron entregados con la notificacién de arbitraje, que hubiera sido la mejor practica. Si asi hubiera
ocurrido, podria haberse obviado cierta parte de estos procedimientos’. (Itdlica afiadida.) (Véase también
€l parrafo 3 del dispositif: parrafo 96.3, ibidem.)

En Ethyl se habia incoado |os procedimientos conforme a reglamento de arbitragje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), no seguin el Reglamento del
Mecanismo Complementario del CIADI. Véaseibidem, parrafo 59: “La Unica base de jurisdiccion al
amparo del Capitulo XI del TLCAN en un arbitraje conforme a reglamento de arbitraje de la CNUDMI es
el consentimiento de las Partes. A diferenciade lo que ocurre con e CIADI y su Reglamento del
Mecanismo Complementario, dentro del marco del Reglamento de la CNUDMI no existen otros criterios
jurisdiccionales ...”. El Tribunal considerd que “es claro que Ethyl ha consentido en este arbitraje por €
mero hecho deiniciarlo” (ibidem) y que “[I]a cuestion jurisdiccional fundamental ... por consiguiente, es
si Canadé ha consentido con este arbitrgje. Esto comprende dos aspectos, como ha quedado en evidencia
durante los procedimientos jurisdiccionales. Uno es de alcance, a saber: ¢Se encuadra Ethyl dentro de las
clases de reclamos alos que Canada ha dado su consentimiento en el Capitulo X| para que se someta a
arbitrgje? El otro aspecto es el de las condiciones parael consentimiento: ¢En qué medida, si alguna, €
consentimiento de Canada en un arbitrgje conforme a Capitulo X1 esté totalmente condicionado a
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65.

66.

“Es importante distinguir entre disposiciones jurisdiccionales, vale decir,
los limites fijados ala autoridad de este Tribunal para actuar totalmente
respecto del fondo de la controversiay las normas de procedimiento a que
debe cefiirse e Demandante, pero cuyo incumplimiento no determina una
fata de jurisdiccion ab initio, sino posiblemente una demoraen los
procedimientos, seguida en definitiva, S persistiera e incumplimiento, por

la desestimacion de la reclamacion” .

En este caso, € Tribuna no ha reconocido esta distincion importante y, entusiastamente,
ha arrojado por laventana el agua del bafio junto con € bebé: latotalidad de la
reclamacién dentro del marco del TLCAN hasido destruida. Es dificil presumir que esa
haya sido laintencion de las Partes del TLCAN cuando gjecutaron € Tratado.

(c) Consideraciones adicionales

El andlisis anterior es compatible con las inferencias de politicadel Anexo 1120.1 de
México™. S este anexo fuera aplicable alos reclamos internos mexicanos —que no o
es— se habria evitado € absurdo resultado descrito anteriormente. ¢Cud fue € propdsito
origina del Anexo 1120.1? Es indudable que México procurd lainclusion del Anexo
1120.1>* simplemente porque su marco constitucional permitiria que los demandantes
sometieran reclamaciones conforme alas propias disposiciones del TLCAN alos
tribunales mexicanos apropiados. Esto constituia un riesgo a cual, naturalmente, México
no deseaba quedar doblemente expuesto y, por ende, procuré y obtuvo doble proteccion.
Sin embargo, € Anexo también se impone limitesa si mismo. En relacion con € giemplo
brindado en €l péarrafo 61, el impedimento automético que presentaria se extenderiaala
“obligacion” de un milldn de pesos, pero ni un centavo mas; no se habria aplicado ala
totalidad de la presunta obligacion de México, por un monto de més de trescientos
millones de pesos, sino slo a la pequefia cuantia de la demanda.

Se ignora por qué México no hizo valer en este procedimiento el impedimento automatico
del Anexo 1120.1, salvo por larazon de que hubiera podido considerarse inaplicable. La
inferencia necesaria debe ser que México no consideré que € Anexo se aplicabaalas
disputas contractuales ante tribunales mexicanos™. Otra inferencia que puede hacerse es
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cumplimiento pleno de una serie de requisitos de procedimiento especificos en determinado momento?”’
(Ibidem, parrafo 60). (En unanotaal pie de pagina, el Tribunal llamé la atencion hacia el andlisis de los
criterios objetivos del CIADI en Vacuum Salt Products Limited contra el Gobierno de la Republica de
Ghana, Caso CIADI No. ARB/92/1 (Laudo del 16 de febrero de 1994), reproducido en 9 ICSID Rev.-
F.1.L.J. 72 (1994).)

Ibidem, p. 724, parrafo 58.
Véase el andlisis anterior, parrafos 37-39 y 47-48.

Véase e Articulo 31, parrafo 2(b) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “(2) Para
los efectos de lainterpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademés del texto, incluidos su
preambulo y anexos ... (b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado”. (Itdlica afiadida.)

Como se andlizo antes, en este sentido también puede inferirse que México ha admitido tacitamente que la
renuncia previstaen el Articulo 1121 no se aplicaria a esas controversias.
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gue México buscd proteger su derecho alograr que este arbitrgje fuera rechazado por
razones jurisdiccionales y, por consiguiente, se mostraba reacio a someter a prueba la
renuncia en caso de que ésta prosperara. Si bien podria haberse impedido legamente las
acciones mexicanas, € Demandado habria perdido la oportunidad de impugnar todo €
procedimiento de arbitraje aduciendo que la renuncia estaba viciada o habia quedado
viciada

Empero, s larenuncia no prosperaba, es muy posible que ello obedecieraa que € tribunal
mexicano encargado de aplicarla habria percibido que la renuncia se aplicaba a violaciones
del TLCAN y no aviolaciones de los cddigos Civil o Comercia de México. En ese caso,
el Demandado también se habria visto frustrado —aunque por unarazon diferente—
puesto que habria fracasado € intento de blogquear |as acciones mexicanas merced ala
renunciay, al mismo tiempo, el Demandado habria perdido la posibilidad de impugnar
exitosamente la jurisdiccion de este Tribunal. Al abstenerse de usar larenunciay la
disposicion del Anexo 1120.1, el Demandado haimpugnado con éxito lajurisdiccion.

Parece artificial, por otra parte, que este Tribunal se haya consagrado ainterpretar y
examinar minuciosamente una disposicion de un instrumento que e Demandante habia
puesto a disposiciéon del Demandado por espacio de mas de un afio y medio, pero que €
Demandado nunca procuré someter a prueba o aplicar en estos procedimientos. La Unica
inferencia | 6gica que puede extraerse de este comportamiento es que el Demandado tenia
razones relacionadas con este arbitrgje, para no procurar € sometimiento a pruebao la
aplicacion de larenuncia. Laldgica necesaria de esas razones refuerza € andlisisjuridico
adoptado en esta opinion en disidenciay pareciera sustentar solo una conclusion, a saber:
gue larenuncia (y € Anexo 1120.1) no se aplicaban a las reparaciones mexicanas locales
demandadas por Acaverde.

De hecho, la conclusion asi alcanzada se ve confirmada por la conclusion urgida a este
Tribunal por México, cuando “advirtié” a Demandante que México basaria ulteriormente
su defensa en que una reclamacion relativa a incumplimiento de un contrato local no es
susceptible de accién en virtud del TLCAN®. En consecuencia, México acepté la
distincion juridica entre reclamaciones nacionaes y reparaciones internacionales; reflgjo un
punto de vista que coincide exactamente con € andisis que llevé a cabo € Tribunal del
TLCAN en € caso Azinian; y confirm6 e andlisis consignado en esta opinién en
disidencia. Por consiguiente, en esa medida, México ha manifestado una posicion que no
sustenta'y que contradice abiertamente la opinidn de la mayoria que configurd la decision
contenida en € presente Laudo.

Keith Highet

Véase el texto citado supra, en el parrafo 20.



